

































































（2）」志林 83 巻 1 号（1985）1 頁，4 号（1986）61 頁，同「西ドイツにおける景品規制　上，中，
下（1），下（2・完）」公 正 取 引 456 号 25 頁，457 号 19 頁，458 号（以 上 1988）49 頁，461 号
（1989）32 頁など。
（2）　近時振り込め詐欺の未遂の処罰の可否が問題となった最高裁判例として，最決平成 29 年 12






























論』（第 2 版，有斐閣，2018）447 頁は「不能犯なのであれば実行の着手も肯定できないし，実
行の着手を肯定される行為が同時に不能犯であるということもありえない」と述べている。
（4）　佐藤拓磨『未遂犯と実行の着手』（慶應義塾大学出版会，2016）49 頁および 99 頁，樋口亮介
「実行行為概念について」山口厚ほか編『西田典之先生献呈論文集』（有斐閣，2017）33 頁，同
「実行の着手」東大ローレビュー 13 巻（2018）59 頁，東條明徳「実行の着手論の再検討（1）」
法協 136 巻 1 号（2019 刊行予定）。また，若干異なる方向の両者の区別として，大塚裕史「不能



























　　ドイツ刑法 23 条 3 項　行為者が重大な無分別により，行為を行おうとした客体または手段の
性質によれば，およそ既遂に達し得ないことを看過した時は，裁判所は，刑を免除し，または裁







　　Durl/Schütz, Leukauf/Steininger StGB, 4. Aufl., 2017　（Durl/Schütz, L/St, §15）
　　Fabrizy, Strafgesetzbuch, 12. Aufl., 2016　（Fabrizy, §15）
　　Fuchs/Zerbes, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10. Aufl., 2018　（Fuchs/Zerbes）
　　Hager/Massauer, Höpfel/Ratz（Hrsg.）, Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2. 
Aufl., 9. Lfg., 1999　（Hager/Massauer, WK, §§15, 16）
　　Hinterhofer, Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer（Hrsg.）, Salzburger Kommentar zum 
Strafgesetzbuch, 2. Aufl., 38. Lfg, 2018　（Hinterhofer, SbgK, §15）
　　Kienapfel/Höpfel/Kert, Grundriss des Strafrechts Allgemeiner Teil, 15. Aufl., 2016 
（Kienapfel/Höpfel/Kert）
　　Seiler, Strafrecht Allgemeiner Teil I, 3. Aufl., 2016　（Seiler）
　　Einhard Steininger, Strafrech Allgemeiner Teil, Band II, 2012　（E. Steininger）
































































































（13）　OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）; 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 
129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）; vgl. auch Triffterer, S. 361; Fuchs/Zerbes, 30/10 und 
13.


































（14）　例えば，OGH 12. 11. 1951 SSt 22/93（5 Os 887/51）。
（15）　EBRV 1971, S. 85.
（16）　EBRV 1971, S. 85.



































（18）　EBRV 1971, S. 85.
（19）　EBRV 1971, S. 85.
（20）　EBRV 1971, S. 85f.
（21）　OGH 12. 3. 1976 EvBl 1976/265（11 Os 4/76）.

































（22）　同旨，OGH 24. 6. 1977 EvBl 1978/6（＝ÖJZ-LSK 1977/258; 13 Os 74/77）; 11. 10. 1977 
SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77））; 17. 10. 1978 EvBl 1979/73
（11 Os 87/78）; 5. 8. 1980 SSt 51/38（＝EvBl 1981/76; 10 Os 94/80）; 17. 12. 1980 EvBl 
1981/192（13 Os 145/80）。
（23）　Vgl. E. Steininger, 20/49; Fabrizy, §15, Rz 20.


































（27）　Vgl. Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 78; Fabrizy, §15, Rz 21; Durl/Schütz, L/St, 
§15, Rz. 38; Hinterhofer, SbgK, §15 Rz. 184.
（28）　これらの批判については，後掲注（68）および（69）参照。
（29）　Herbert Steininger, Die modern Strafrechtsdogmatik und ihr Einfluss auf die 
Rechtsprechung, ÖJZ 1981, S. 373; Kienapfel, Anmerkung zur OGH 26. 9. 85, RZ 1985, S. 
277; ders, Anmerkung zur OGH 22. 10. 85, RZ 1986, S. 42. また，現在の学説については，後掲
注 52）も参照。これに対し，後述の 1986 年の拡張部判例以前に，ブルクスターラーの印象説に
反対する見解として，Pallin, Anmerkung zur OGH 22. 10. 85, 10 Os 95/85, RZ 1986, S. 43f。
（30）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1985, S. 277. これに対し，パリンは，15 条 2 項の実行の
着手の問題と 3 項の不能犯の問題は，分けて扱われていることや，15 条 2 項と 3 項は，条文上
も，立法意思としても，客観説を志向していることを理由に，主観的な要素を客観的な要素に優
先させることはできないとする（Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 44）。
（31）　Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 10.

























わいせつ行為をしたことについて，青少年（Jugendliche，14 歳以上 18 歳未




（32）　OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 
129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）; Burgstaller, Anmerkung zur OGH 22. 10. 1985, JBl 
1986, S. 131; Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 43; aM Hinterhofer, SbgK, §15, Rz 
244ff und 254ff.
（33）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 43. Vgl. auch Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 
18.
（34）　後掲注（35）および注（38）の各判例により，当時の刑事部のうち，第 13 部を除いた，第
9 部ないし第 12 部がブルクスターラーの印象説を採っていると評価された（Vgl. Kienapfel, 
a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 42）。なお，本稿では判例引用の際，その末尾に「（A Os B/C）」
と記載しているが，ここに記載される「A」が部を表している。また，C は上告時の西暦の下 2
桁を表すものと思われる。
（35）　OGH 27. 6. 1978 EvBl 1979/38（＝JBl 1979, 100; 11 Os 56/78）.



























（37）　Vgl. Burgstaller, Strafbarer oder strafloser Versuch, JBl, 1986, S. 77; Kienapfel, 
a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 42; H. Steininger, a.a.O.（Anm. 29）, S. 373; ders, 




（38）　OGH 22. 10. 1985 EvBl 1986/95（＝JBl 1986, 129＝ÖJZ-LSK 1986/19; 10 Os 95/85）. なお，
同様の立場を採るより早い判例として，OGH 7. 6. 1982 SSt 53/32（＝EvBl 1983/16; 12 Os 
84/82）; 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 4. 12. 1984 EvBl 1985/122（9 Os 158/84）等が
あるが，本判例における字句の微修正により，より明確化されており，ブルクスターラーの印象
説を採る判例としては，本判決が決定版といえよう。































（39）　1986 年 10 月 28 日のオーストリア最高裁拡張部判例以前にブルクスターラーの印象説を明
示的に否定するものとして，オーストリア最高裁 1985 年 9 月 26 日の判例がある（OGH 26. 9. 
1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85））。
（40）　OGH 23. 10. 1986 EvBl 1987/5＝SSt 57/81（13 Os 45/86［verstärker Senat］）.
（41）　これに対して，麻薬は被害客体ではないとして，麻薬が存在しない事案を行為の不能と解し
ていた判例として，OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝
RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85）。


























最高裁判所法 8 条 1 項 1 号の意味での先例
（48）
は存在しないとする。その上で，行
（43）　EvBl. 1987/5, S. 19.
（44）　このような理論的な根拠は，その後の判例においても明らかにされていない。
（45）　客体の不能，行為の不能に共通する一般論として，客観説を採るものとして，OGH 28. 10. 
1999 JBl 2001, 62（12 Os 61/99）。不能原因を明示していないが，事案から行為の不能に関する
と 思 わ れ る も の と し て，OGH 17. 10. 1991 SSt 61/78（12 Os 113/91）; 20. 6. 2007 EvBl 
2007/169（13 Os 59/07m）; 23. 10. 2007 JBl 2008, 332（11 Os 106/07h）。客体の不能に関する
ものとして，OGH 6. 8. 1997 JBl 1998, 397（13 Os 63, 64/97）; 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 
63/59, 12 Os 75/99）。
（46）　OGH 27. 6. 1996 JBl 1997, 741＝EvBl 1996/146（15 Os 88, 89/96）; 20. 11. 1997 EvBl 
1998/81（12 Os 141/97）; 10. 8. 2000 JBl 2001, 63（15 Os 72/00）; 25. 8. 2005 JBl 2006, 605（＝
EvBl 2005/197＝SSt 2005/56; 15 Os 71/05p）; 3. 5. 2011 JBl 2012, 65（＝EvBl 2011/101; 12 Os 
32/11i）.
　　なお，この立場が近時のオーストリア最高裁の一般的な立場であると解する文献もある
（Seiler, S. 232; Durl/Schütz, L/St, §15, Rz. 38a und 39; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 205）。
（47）　OGH 27. 6. 1996 JBl 1997, 741＝EvBl 1996/146（15 Os 88, 89/96）.
（48）　オーストリア最高裁判所法 8 条 1 項 1 号は，以下の通りである。
　　オーストリア最高裁判所法 8 条 1 項　決定による報告によって，各号の事項を表明する場合に
は，（労働・社会裁判所法 11 条 2 項の場合を除き，）事務分配により，6 人の最高裁判所の構成員
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いる（Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 83f.; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 236）。
（50）　Seiler, S. 232; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 247. Vgl. auch Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, 
Rn. 17a.
（51）　Durl/Schütz, L/St, §15, Rz. 39; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 247f.
（52）　Triffterer, S. 360; Moos, Die objektive Unrechtszurechnung bei Vorsatzdelikten, JBl 
2003, S. 485f; Kienapfel/Höpfel, Z24/12ff. なお，トリフテラーは，ブルクスターラーの印象説
の判断方法は，一般的な客観的帰属論とパラレルな，経験的かつ機能的な基準を用いていると評
価する（Triffterer, S. 360f; ähnlich, Moos, S. 485f）。
（53）　Vgl. Triffterer, S. 360. 客観説への批判については，後掲注（68）および（69）参照。




































（55）　Vgl. E. Steininger, 20/49; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 242f.
（56）　Fuchs/Zerbes, 30/22.
（57）　Vgl. Seiler, S. 228ff. Ähnlich, Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 83; Fuchs/Zerbes, 
30/21.
（58）　Vgl. Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1986, S. 44. Ähnlich, Seiler, S. 230.
（59）　Fuchs/Zerbes, 30/23.
（60）　Bertel, Die Hereingelegten Haschischschmuggler, AnwBl, 1986, S. 161; Hinterhofer, 
SbgK, §15, Rz 260ff. Hager/Massauer, WK, §§15, 16, Rz. 85 も同旨か。
（61）　ベルテルは刑事（Kriminalbeamter）程度の知性と経験を有する者（Bertel, a.a.O.（Anm. 
60）, S. 161）を，ヒンターホファーは当該専門分野に関する専門家（Hinterhofer, SbgK, §15, 
Rz. 262）を，それぞれ基準とする。












































（67）　Seiler, S. 228f und 232.



























Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 17; Fuchs/Zerbes, 30/17; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 239f.
（69）　Vgl. Burgstaller, a.a.O.（Anm. 24）, S. 528; H. Steininger, a.a.O.（Anm. 29）, S. 373; 
Kienapfel/Höpfel/Kert, Z24, Rn. 17; Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 241.



























































（70）　OGH 4. 3. 1997 EvBl 1997/132（11 Os 178/96）.
（71）　OGH 23. 10. 2007 JBl 2008, 332（11 Os 106/07h）.
































（72）　OGH 7. 6. 1982 SSt 53/32（＝EvBl 1983/16; 12 Os 84/82）.






























として，明らかに高度の危険性を要求していない。すなわち，1991 年 10 月 17
（74）　OGH 29.6. 1995 EvBl 1995/191（15 Os 83/95）.
（75）　OGH 17. 10. 1991 SSt 61/78（12 Os 113/91）.
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（77）　例えば，山口厚『刑法総論』（第 3 版，有斐閣，2016）286 頁。
（78）　OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 103（12 Os 61/82）; 22. 10. 1985 JBl 1986, 129（10 Os 95/85）. な
お，関係性の有無は不明であるが，いずれもブルクスターラーの印象説を採る判例である。
（79）　むしろ，不能犯と抽象的危険犯との類似性が指摘されている。例えば，15 条 3 項の趣旨を
抽象的危険犯に援用して不能犯と類似の基準で目的論的限定を行う判例として，オーストリア最
高裁 1985 年 12 月 10 日の判例（OGH 10. 12. 1985 SSt 56/97（10 Os 139/85））は，298 条 1 項
の犯罪遂行の仮装について，「不必要な官庁による捜査の抽象的危険の存在しない種類の不合理










































　すでに前章第 2 節でもみたように，オーストリア最高裁 1978 年 6 月 27 日
（81）
に







対する同性間わいせつ未遂（2002 年改正前 209 条）を肯定する判例が現れた。













（81）　OGH 27. 6. 1978 EvBl 1979/38（＝JBl 1979, 100; 11 Os 56/78）.






























1982 年 6 月 7 日の判例
（86）
は，債務者から，債務の代物弁済としてハシシ（イン
（83）　OGH 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/ 87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 105/85）
（84）　OGH 23. 10. 1986 EvBl 1987/5＝SSt 57/81（13 Os 45/86［verstärker Senat］）.
（85）　なお，本判例は，麻薬の輸入に関して，麻薬は法益や被害客体ではないが，保護法益による
攻撃が具体的に生じる対象であるとして，客体の不能の事案に分類する。これに対し，法益と解
し，麻薬の不存在に関する事例を行為の不能と解するものとして，OGH 7. 6. 1982 JBl 1983, 
103（12 Os 61/82）; 26. 9. 1985 JBl 1986, 128＝RZ 1985/87（＝EvBl 1986/88; 13 Os 104, 
105/85）; 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 63/59, 12 Os 75/99）; Durl/Schütz, §15, Rz 33。














　1 でみたように，2002 年改正前 209 条の青少年に対する同性間わいせつ罪に
おいては，14 歳以上 18 歳未満を意味する青少年に，207 条で保護されている

















































（89）　Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 44.































（90）　なお，オーストリア最高裁 1982 年 6 月 7 日の判例は，同事案に関して，客観説に立っても
可罰的な未遂となるとするが，その後の客観説の判例からすれば，実際に渡した物質が薬物に該
当しない以上，債務者が薬物を渡した可能性は考慮しないものと思われる（第 3 節 3（2）参照）。
（91）　Kienapfel, a.a.O.（Anm. 29）, RZ 1985, S. 277; Pallin, a.a.O.（Anm. 29）, S. 43; Seiler, S. 
230f.





























（93）　Burgstaller, a.a.O.（Anm. 37）, S. 77; ähnlich, Bertel, a.a.O.（Anm. 60）, S. 160.
（94）　Vgl. Hinterhofer, SbgK, §15, Rz. 242.
（95）　Fuchs/Zerbes, 30/30 は，同様の取扱いをする事例として，（裁判官ではない）司法修習生
の前で虚偽の供述を行った場合を，288 条の偽証罪の不能犯とする。







































（96）　本文中で検討したもののほか，OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）も参照。
（97）　OGH 17. 12. 1980 EvBl 1981/192（13 Os 145/80）.































（99）　OGH 11. 10. 1977 SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77）.
（100）　なお，強盗罪に関しても，被害者が犯行当時偶然不在であった場合に不能犯を否定したも
のとして，OGH 8. 9. 1987 SSt 58/66（11 Os 68/87）がある。





























（101）　例えば，山口・前掲注 77）290 頁，高橋・前掲注 4）409 頁。
（102）　OGH 11. 10. 1977 SSt 48/75（＝EvBl 1978/ 58＝ÖJZ-LSK 1978/19; 9 Os 113/77）; 16. 10. 
1984 SSt 55/65（10 Os 177/84）; 3. 5. 2011 JBl 2012, 65（＝EvBl 2011/101; 12 Os 32/11i）; 






























　これに対し，オーストリア最高裁 1977 年 6 月 24 日判例の「水晶の小屋」事




































































（106）　OGH 5. 8. 1999 JBl 2000, 740（＝SSt 63/59, 12 Os 75/99）.
（107）　OGH 20. 6. 2007 EvBl 2007/169（13 Os 59/07m）.
（108）　2007 年改正前中毒性薬物法 28 条 2 項の規定は，以下の通りである。
　　28 条 2 項　存在する規定に違反して，大量の（6 項）中毒性薬物を製造し，輸入し，輸出し，
または流通においた者は，5 年以下の自由刑に処する。






























（109）　OGH 16. 10. 1984 SSt 55/65（10 Os 177/84）.











































































































































ば，暗証番号を知らずに他人の通帳で預金を引き出すため，ATM に 4 桁の暗
証番号を入力する行為は，1 回の入力行為で現金が引き出せる可能性は，（単
















様の事案で「具体的，現実的な危険」を認めた判例として，名古屋高判平成 18 年 1 月 24 日高検
速報（平 18）号 267 頁がある。




























































害者から交代した場合にもこの基準が適用できるのかが問題となる。さらに，最判平成 30 年 3
月 22 日刑集 72 巻 1 号 82 頁の事案のように，途中から犯行に加わった共犯者の処理にも問題が
派生する。
（117）　西田ほか編・前掲注 3）657 頁〔和田〕。
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向の不能犯論の研究については，着手したばかりである。不能犯論および未遂
犯論，さらには，従来からの研究関心である危険犯の各論的検討について，
「既遂」に至るよう，今後とも研究を進めて参りたい。
